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El Supremo amplia las facultades de la Administracion tributaria para
comprobar e investigar ejercicios prescritos cuando hubieran de surtir efectos
fiscales en ejercicios en que no se hubiese producido la prescripcion
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TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Contencioso-Administrativo
Seccidn 2.2
Sentencia 382/2025, de 02 de abril de 2025
RECURSO DE CASACION Num: 8998/2022
Ponente Excmo. Sr. FRANCISCO JOSE NAVARRO SANCHIS
En Madrid, a 2 de abril de 2025.

Esta Sala ha visto, constituida en su Secciéon Segunda por los Excmos. Sres. Magistrados que figuran
indicados al margen, el recurso de casacién n.2 8998/2022, interpuesto por la procuradora dofia
Marta Pradera Rivero, en nombre y representaciéon de DON Alfonso, contra la sentencia de 21 de julio
de 2022, dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufa (Seccion Primera) en el recurso n.2 233/2021. Ha comparecido como recurrido el Abogado
del Estado, en la representacién que legalmente ostenta de la ADMINISTRACION GENERAL DE
ESTADO.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Francisco José Navarro Sanchis.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.-Resolucion recurrida en casacion y hechos del litigio.

1. Este recurso de casacion tiene por objeto la mencionada sentencia de 21 de julio de 2022, en cuyo
fallo se acuerda, literalmente, lo siguiente:

"[...] DESESTIMAMOS el recurso contencioso-administrativo promovido por D. Alfonso, contra la
resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Regional de Catalufia de 12 de noviembre de 2020,
a la que se contrae la presente litis, con imposicidon de costas a la actora, hasta el limite de 2.000
euros, por todos los conceptos [...]".

SEGUNDO.-Preparacién y admisidn del recurso de casacion.

1. Notificada la sentencia, la procuradora dofia Marta Pradera Rivero, en nombre y representacidn de
don Alfonso, presenté escrito de preparacion de recurso de casacion el 10 de octubre de 2022.

2. Tras justificar los requisitos reglados de plazo, legitimacion y recurribilidad de la sentencia, se
identifican como normas juridicas que, en principio, habran de ser objeto de interpretacion:

- La jurisprudencia del Tribunal Supremo expresada mds arriba; y los articulos 115 LGT, en la redaccion
dada por la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de modificacion parcial de la LGT y 9.3 de la
Constitucién Espaiola.
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-Los articulos 191.4 y 184.3c) LGT.

Ello sin perjuicio de que la sentencia haya de extenderse a otras si asi lo exigiere el debate finalmente
trabado en el recurso, ex articulo 90.4 de la LICA

3. La Sala a quo tuvo por preparado el recurso de casacién por auto de 29 de noviembre de 2022, que
ordend el emplazamiento de las partes para comparecer ante este Tribunal Supremo. La procuradora
Sra. Pradera Rivero, en la citada representacién, comparecié como recurrente el 21 de diciembre de
2022; y el Abogado del Estado, en la propia, como recurrido, lo ha hecho el 13 de enero de 2023,
dentro ambos del plazo de 30 dias del articulo 89.5 LICA.

TERCERO.-Interposicidon y admision del recurso de casacion.

En un primer momento, la Sala inadmitio el presente recurso de casacion mediante providencia de 5
de julio de 2023. Sin embargo, la procuradora indicada, en escrito de 17 de julio de 2023, promovid
incidente de nulidad de actuaciones, del que se dio traslado para alegaciones al Abogado del Estado
que, por escrito de 20 de octubre de 2023, se opuso al incidente.

La Seccidn primera de esta Sala estimé el incidente de nulidad de actuaciones y admitié el recurso de
casacion en un unico auto, dictado el 10 de enero de 2024, en que aprecia la concurrencia del interés
casacional objetivo para formar jurisprudencia, en estos literales términos:

"[...] Reiterar, matizar o, precisar la jurisprudencia existente en lo concerniente a determinar si, tras la
modificacién introducida en el articulo 115 de la Ley General Tributaria por la Ley 34/2015, la
Inspeccion puede recalificar como simulado un negocio juridico celebrado en un ejercicio prescrito
durante la vigencia de la LGT/1963, pero cuyos efectos se proyectan en ejercicios no prescritos [...]".

2. La procuradora Sra. Pradera Rivero, interpuso recurso de casacion en escrito de 5 de marzo de
2024, en el que se solicita lo siguiente:

"[...] Las pretensiones deducidas consisten en que el Tribunal Supremo aprecie la existencia de la
primera infraccién denunciada en el escrito de preparacion, fijando como doctrina para responder a la
Unica cuestidn con interés casacional objetivo apreciada por el auto de admisién la sostenida por esta
parte recurrente en el apartado 34 de este escrito de interposicién y, de no considerar que existe esa
primera infraccién, aprecie la concurrencia de la segunda infraccién denunciada en el escrito de
preparacion, adoptando el criterio defendido por esta parte recurrente en el apartado 48 de este
escrito de interposicion. En consecuencia, la sentencia recurrida debe ser casada y, de conformidad
con el articulo 93.1 LICA, estimado el recurso contencioso-administrativo y anulados los acuerdos de
liquidacion y de sancion que estdn en el origen de este pleito [...]".

CUARTO.-Oposicidn al recurso de casacién.
El Abogado del Estado se opuso al recurso en escrito el 22 de abril de 2024, en que manifiesta:

"[...] El escrito de interposicidon pide que se aprecie la existencia de la primera infraccion denunciada,
fijando como doctrina que, tras la entrada en vigor de la Ley 34/2015, procede ratificar la doctrina del
Tribunal Supremo, segun la cual la fecha de referencia para determinar el régimen juridico aplicable a
la potestad de comprobacién de la Administracién sobre ejercicios prescritos, no es la de las
actuaciones de comprobacidn o inspeccidn sino la fecha en que tuvieron lugar los actos, operaciones y
circunstancias que se comprueban.

La anterior pretension ha de ser rechazada, pues se opone frontalmente, como se ha expuesto, a la
normativa actualmente aplicable, recogida en los arts. 66 bisy 115 LGT, redactados por la Ley
34/2015. Nétese en este punto que, si bien el recurrente alude en su escrito, a la posible
inconstitucionalidad de los preceptos citados, luego ni siquiera pide a la Sala que se plantee la cuestion
al Tribunal Constitucional.
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En consecuencia, frente a lo que sostiene el interesado, no es aplicable en su caso la LGT 1963, por lo
que la Administracion actud correctamente al calificar como simulado el contrato de cesién de crédito
suscrito en 1999, a fin de regularizar su IRPF de 2014, no prescrito.

Subsidiariamente, de no considerar la Sala que existe la primera infracciéon denunciada, se solicita que
se aprecie la concurrencia de la segunda, sobre la utilizacién de medios fraudulentos. Sobre esta ya se
ha expuesto que no procede su analisis ya que carece de interés casacional y en todo caso, debe ser
desestimada.

Todo ello, lo que conlleva la desestimacion del recurso y la confirmacién de la sentencia recurrida, por
ser conforme a Derecho [...]".

QUINTO.-Vista publica y deliberacidn.

Esta Seccidon Segunda no considerd necesaria la celebracion de vista publica - articulo 92.6 LICA-,
guedando fijada la deliberacién, votaciéon y fallo de este recurso el 18 de marzo de 2024, dia en que
efectivamente se deliberd, votd y fallé, con el resultado que seguidamente se expresa.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.-Objeto del presente recurso de casacién.

Desde la perspectiva del interés casacional objetivo para formar jurisprudencia, es objeto de este
recurso el de reiterar, matizar o precisar la doctrina acerca de si, tras la modificacién introducida en el
articulo 115 de la Ley General Tributaria por la Ley 34/2015, la Administracidon puede recalificar como
simulado un negocio juridico celebrado en 1999, en un ejercicio prescrito regido por la LGT de 1963,
pero cuyos efectos se proyectan en ejercicios no prescritos.

SEGUNDO.-Remision a lo declarado en la sentencia de esta Sala y Seccién de 11 de marzo de 2024,
pronunciada en el recurso n.2 8243/2022.

Este recurso de casacion es idéntico, practicamente, al decidido en la sentencia que se acaba de
mencionar. La igualdad de ambos casos es tal que vienen referidos al mismo contribuyente, el Sr.
Alfonso, pero a ejercicios distintos. Como se suscitdé en ambos el mismo problema juridico, la remisidn
en todo a lo declarado en aquella sentencia, con valor de doctrina, se impone como imperativo de la
seguridad juridica como valor constitucional.

Recordemos, en parte, lo que en la expresada sentencia se argumenta, en lo atinente a la amplitud de
su facultad de comprobacidn hacia el pasado:

"[...] Tras la entrada en vigor de la Ley 34/2015, cuya aplicacidn no se discute dado que las actuaciones
de comprobacion se iniciaron bajo su vigencia -27 de septiembre de 2016-, se ha recogido por el
legislador el principio de imprescriptibilidad de las actuaciones de comprobacién, y ello con
independencia de la fecha en que se realizé el negocio "calificado", si lo fue bajo la vigencia de la Ley
de 1963, como aqui ocurre, o con la vigencia de la LGT de 2003 en la redaccién original del articulo
115, pues lo determinante es que el régimen juridico establecido tras la reforma de la Ley General
Tributaria llevada a cabo por la Ley 34/2015 resulte de aplicacion, por tratarse de procedimientos de
comprobacion e investigacion ya iniciados a la entrada en vigor de la Ley, en los que a dicha fecha no
se hubiera formalizado propuesta de liquidacion.

La fecha en que tuvo lugar el negocio comprobado como fecha de referencia para determinar el
régimen juridico aplicable a la potestad de comprobacion de la Administracién sobre ejercicios
prescritos, era determinante para la primera y segunda etapa anteriormente referidas, pero no parala
etapa en que ya estd en vigor la reforma de la Ley 34/2015, cuyo régimen juridico resulta diferente y
de obligado cumplimiento.
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Las posibles dudas sobre la aplicacién o no del principio de imprescriptibilidad para las actuaciones de
comprobacidn se pudieron suscitar para el periodo que media entre la entrada en vigor de la LGT de
2003 y su reforma de 2015 -segundo periodo-, pero no para el ahora examinado en que la aplicacion
de la imprescriptibilidad de las actuaciones de comprobacidon por designio del legislador resulta
inequivoca.

En efecto, ya se expuso por esta Sala en el voto particular de un magistrado a la STS de 1 de marzo de
2022, cit, que "[...] Es la Ley 34/2015 la que introduce, por vez primera, de un modo claro, inequivoco y
explicito, un nuevo régimen de comprobacion "hacia atrds" de hechos acaecidos en el pasado respecto
de sus efectos juridicos en el presente, de suerte que no cabe considerarla como meramente
interpretativa de la formula inicial de la LGT, puesto que la cambia radicalmente, haciéndola objeto de
un drdstico viraje. Tal aseveracién lleva consigo, a fortiori, que no es hasta la citada Ley 34/2015
cuando puede proyectarse esa facultad imprescriptible y retroactiva, respecto de relaciones o
situaciones juridicas ya fenecidas".

Tras la reforma de la Ley 34/2015 se han reforzado las potestades administrativas en esta materia, lo
que se desprende no solo del tenor del articulo 115 LGT que impulsa la reforma, sino de la
introduccion del nuevo articulo 66 bis, habiéndose dado reflejo legal al criterio tradicionalmente
mantenido por la Administracion tributaria, conforme al cual el articulo 66 LGT, que regula el instituto
de la prescripcion, no impide comprobar ejercicios prescritos que puedan proyectar sus efectos en
ejercicios no prescritos.

En suma, supone que tras la Ley 34/2015, cuya aplicacion en el caso examinado no se controvierte, y
cualquiera que sea la fecha de celebracién del negocio "calificado", se habilita a la Administracién para
el ejercicio retroactivo o "hacia atras" de su potestad de comprobacién, al haberse alterado el régimen
legal de la prescripcion como consecuencia de la separacion de las facultades de comprobar y de
liquidar.

6. En definitiva, tal y como se ha expuesto, se amplian las facultades de la Administracién tributaria,
que podrd comprobar e investigar los hechos, actos, elementos, explotaciones, negocios, valores y
demas circunstancias que determinen la obligacidn tributaria aun cuando éstos afecten a ejercicios o
periodos y conceptos tributarios respecto de los que se hubiese producido la prescripcién del derecho
de la Administracion a determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacién, siempre y
cuando hubieran de surtir efectos fiscales en ejercicios o periodos en los que dicha prescripcidon no se
hubiese producido.

No se comparte que la aplicacién de la norma comprometa la seguridad juridica pues, tal y como
sostiene el Abogado del Estado, la norma despliega sus efectos sobre los ejercicios que no estuvieran
prescritos al tiempo de su entrada en vigor y, como dispone la Disposicién transitoria Unica, respecto
de los procedimientos de comprobacion e investigacidn ya iniciados en ese momento en los que no se
hubiese formalizado propuesta de liquidacion.

7. La Sala no alberga dudas sobre la constitucionalidad de la norma que le hagan considerar el
planteamiento de una cuestién de inconstitucionalidad, pues obedece al designio del legislador,
expresado en el Preambulo de la ley, de cambiar el régimen existente para solventar las dudas
anteriores, optando por reforzar inequivocamente la posicion de la Administraciéon tributaria. No
puede olvidarse que, tal y como ha declarado el Tribunal Constitucional en STC 121/2016 "[...] no
existe una prohibicion constitucional de la legislacion tributaria retroactiva, pues las normas tributarias
no tienen cardcter sancionador, sino que imponen a los ciudadanos la obligacion de contribuir al
sostenimiento de gastos publicos o de efectuar prestaciones patrimoniales de cardcter publico ( art.
31.3 CE ). Tampoco, como hemos reiterado, existe en nuestro ordenamiento constitucional un derecho
de los ciudadanos al mantenimiento de un determinado régimen fiscal ( SSTC 126/1987, de 16 de julio,
FJ 11y 116/2009, de 18 de mayo, FJ 3)...".
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Tampoco nos encontramos ante una retroactividad de grado maximo, como sostiene el recurrente,
pues la redaccién dada a los arts. 66 bisy 115 LGT por la Ley 34/2015, no se aplica a situaciones
nacidas bajo la vigencia de la ley anterior cuyos efectos se hayan consumado, sino que se aplica al
negocio realizado al amparo de la ley anterior cuyos efectos se siguen proyectando bajo el imperio de
la ley nueva. Por eso, se aplica solo en relacion con ejercicios no prescritos y procedimientos de
comprobacion ya iniciados o que se inicien con posterioridad a su entrada en vigor.

8. En ultimo término, no resulta de aplicacion al caso examinado la STIUE de 27 de enero de 2022,
Comision/Espafia (C-788/19 ), en relacion con la imprescriptibilidad de las ganancias patrimoniales
derivadas de bienes no declarados situados en el extranjero que invoca el recurrente, pues en el caso
en ella analizado, el legislador habia declarado la imprescriptibilidad del derecho de la Administracion
a liquidar esas ganancias, mientras que, en el presente supuesto, el plazo de prescripcion del derecho
de la Administracion tributaria a liquidar y sancionar, en su caso, permanece inalterado, pues lo que se
considera "imprescriptible" es la potestad de la Administracion para comprobar pero no para liquidar.

QUINTO.- Respuesta a la cuestidn de interés casacional.

Con las consideraciones efectuadas en los fundamentos anteriores estamos en disposicién de dar
respuesta a la cuestion de interés casacional.

La respuesta a dicha cuestion, conforme a lo que hemos razonado, debe ser que tras la modificacion
introducida en el articulo 115 de la Ley General Tributaria por la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, la
Inspeccion puede calificar como simulado un negocio juridico celebrado en un ejercicio prescrito
durante la vigencia de la Ley General Tributaria de 1963, pero cuyos efectos se proyectan en ejercicios
no prescritos.

SEXTO. Resolucidn de las pretensiones deducidas en el proceso.

A la luz de los anteriores criterios interpretativos, no procede acoger las pretensiones articuladas por
la parte recurrente en este recurso de casacion, debiendo confirmarse la sentencia de instancia".

Del mismo modo, pues, en que en el recurso precedente se confirmé la sentencia de instancia, alli
recurrida, procede hacer lo propio en este asunto.

TERCERO.-Pronunciamiento sobre costas.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 93.4 LICA, al no haber mala fe o temeridad en ninguna de las
partes, no procede declaracidn de condena al pago de las costas causadas en este recurso de casacion.
Respecto de las generadas en la instancia, cada parte abonard las suyas y las comunes por mitad.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucién, esta Sala
ha decidido:

1.92) Fijar los criterios interpretativos sentados en el fundamento juridico tercero de esta sentencia, por
remision al quinto de la sentencia reproducida.

2.9) No haber lugar al recurso de casacion deducido por DON Alfonso, contra la sentencia de 21 de
julio de 2022 de la Seccidn Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Catalufia en el recurso n.2 233/2021.

3.2) No hacer imposicién de las costas del recurso de casacion.
Notifiquese esta resolucidn a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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Voto particular concurrente que, al amparo de lo establecido en el articulo 260 de la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, en relacion con el articulo 205 de la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil, formula el Magistrado Excmo. Sr. Don Francisco José Navarro
Sanchis, a la sentencia anteriormente transcrita, de 2 de abril de 2025, pronunciada en el recurso de
casacion n.2 8998/2022, de la que fue ponente.

Por medio de este voto concurrente, que formulo con el mayor respeto hacia la posicién de la mayoria
-mas bien unanimidad- de la Seccidn juzgadora, expreso mi discrepancia con parte de la
fundamentacion juridica que conduce al fallo, pero no con éste mismo, que comparto, porque la
sentencia enjuiciada debia ser confirmada, como de hecho ha decidido esta Sala, acertadamente.

1. El acostumbrado respeto que me merece el parecer de la sentencia desestimatoria, cuya cortés
observancia en los votos particulares es una cldusula de (buen) estilo que no deberia perderse jamas,
se ve acrecentado, aun mas si cabe, por el hecho de que quien redacta estas lineas ha sido ponente de
la sentencia y ha expresado con fidelidad el criterio seguido en ella, tributario en todo del que ya se
mantuvo por esta Seccién Segunda en la sentencia de 11 de marzo de 2024, pronunciada en el recurso
de casacién n.2 8243/2022.

En ella, como se ha dicho y es esencial, quien recurri6 en casacién entonces era el mismo
contribuyente que ahora formula la impugnacién, con identidad virtualmente plena entre ambas
situaciones juridicas. Se trataba, en ese caso y ahora, de revisar la licitud de un negocio juridico
celebrado en 1999, a efectos de su recalificacion como simulado, lo que produciria como efecto
necesario la regularizacidon de ejercicios no afectados por la prescripcion, obviamente diferentes en
cada recurso de casacidon, pero contaminados todos, si cabe la expresidn, por ese vicio originario
e imprescriptible.

2. La adopcidon por mi parte, sin reservas, de la sentencia desestimatoria que pone fin a esta casacion,
la cual deriva de un modo causalmente directo de la aplicacion del art. 115 LGT, en su férmula vigente,
no esta refiida con la expresion de ciertas dudas donde la sentencia de 11 de marzo de 2024, que no
pude votar en su dia, encuentra certezas. Creo que ambas realidades son conciliables entre si; y
también creo que la Unica via para dar cauce a esa conciliacidon es este voto concurrente, formulado
bajo mi responsabilidad personal, en que hago mias ciertas observaciones, sin las que creo que no
habria quedado todo dicho al respecto.

Considero, ademas, que si el recurso de casacién es una institucién que, en su actual disefo, aspira a
la formulaciéon y conservacion de la jurisprudencia, pero no como un fin en si mismo, sino como
instrumento vital al servicio de la seguridad juridica -o sea, de la previsibilidad, de la certeza, de la
pacificacion de conflictos juridicos- ( art. 9.3 CE), el lector de las sentencias del Tribunal Supremo -
Tribunales de instancia, abogados, académicos, comunidad juridica en general- merece que se le
expliquen también ciertos pormenores, dudas o enfoques que, sin ser esenciales para el fallo dictado,
no deben quedar en el tintero, pues sin ellos no todo habria quedado dicho, no todo lo necesario
habria sido expresado.

En otras palabras, la sentencia que decide este recurso de casacidon es concorde en todo con la
sentencia precedente. Sobre esa realidad inamovible no se pretende intervenir ni matizar nada, en
absoluto, pues, siguiendo en ello a Goethe, "prefiero la injusticia al desorden”. Nada escandalizaria
mas que una sentencia que se desviase de la linea seguida por otra precedente, maxime ante una
similitud sustancial tal acusada, ni aun tratando de justificarse en propdsitos de justicia. Hemos tenido
tristes ejemplos de bruscos virajes jurisprudenciales, en contra de los contribuyentes, que producen
grave dafio en la confianza que debe depositarse en los Tribunales de justicia. Creo que estan en la
mente de todos.
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La frase del poeta aleman, mas juridica de lo que aparenta, creo que solo se puede interpretar en el
sentido mas proclive a la instauracidn de la justicia en el dilema presentado. En su paradoja, significa
que el desorden, en si mismo, lleva consigo, siempre, la injusticia. Llevada a la labor del Tribunal
Supremo, los desvios, golpes de timdn y bandazos son la via del desorden hacia la injusticia.

3. Vayamos ahora a mis dudas en el caso debatido. Al respecto, he de vencer la tentacidn de rebasar el
ambito objetivo de la sentencia y su fundamentacién, atendida la congruencia procesal, y no
reflexionar sobre la incertidumbre que me ofrece, en términos generales, la interpretacion literal del
art. 115 LGT y su aplicacién al caso.

En el pasado, en 2022 y en tres sentencias -de 1 (2) y 4 de marzo, en los recursos de casacion n.2
5317/2020; 4304/2020 y 6583/2019, formulé sendos votos, en esas ocasiones discrepantes, en
relacion con una situacidn juridica que no es idéntica a la que ahora se examina. En esos casos, la
Seccion Segunda interpretd, a mi juicio de forma equivocada, que la entrada en vigor de la LGT en
2004 ya anticipaba, sin decirlo, esa ilimitada retrospeccién hacia el pasado que formalizd la Ley
34/2015.

Es cierto que el asunto que ahora se nos presenta difiere de ese ambito temporal, pues aqui se analiza
una liquidacién correctora que se practicé una vez vigente el art. 115 LGT, en su nueva e inmoderada
versién; pero también lo es que cuanto afirmé en esos votos particulares de 2022 tiene buena parte
de vigencia argumental para plantear esas dudas que me surgen en el caso ahora decidido.

4. Sobre la interpretacién del articulo 115 LGT, en su redaccion originaria, en los precedentes
resefiados se respondia a la cuestion de si en el periodo que media entre la LGT 2003 -2004- y su
reforma de 2015 (Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de modificacidn parcial de la misma Ley General
Tributaria) estaba permitido utilizar el sedicente principio de imprescriptibilidad de la facultad de
comprobacion. Realidad, es de insistir, cronoldgicamente diferente a la de ahora.

Es la Ley 34/2015 la que introdujo, de modo explicito, claro e inequivoco un nuevo poder de
comprobacidn hacia atrds de hechos acaecidos en el pasado, respecto de sus efectos juridicos en el
presente. La férmula inicial de la LGT se cambia radicalmente, objeto de una drastica reforma. Tal
aseveracion lleva consigo, a fortiori, que no es hasta 2015 cuando puede proyectarse esa facultad
imprescriptible y retroactiva a relaciones o situaciones juridicas ya fenecidas.

De hecho, la diferencia con el articulo 109 LGT 1963 es casi inapreciable:
Articulo 109 LGT 1963.

"Uno. La Administracion comprobara e investigara los hechos, actos, situaciones, actividades,
explotaciones y demas circunstancias que integren o condicionen el hecho imponible".

Articulo 115 LGT 2003 (texto original):

"1. La Administracién tributaria podrd comprobar e investigar los hechos, actos, elementos,
actividades, explotaciones, valores y demads circunstancias determinantes de la obligacion tributaria
para verificar el correcto cumplimiento de las normas aplicables al efecto".

Sin embargo, la férmula introducida por la Ley 34/2015 experimenta un giro copernicano en relacién
con su precedente:

Articulo 115 LGT 2003 (tras la reforma de la Ley 34/2015):

"1. La Administracion Tributaria podra comprobar e investigar los hechos, actos, elementos,
actividades, explotaciones, negocios, valores y demads circunstancias determinantes de la obligacion
tributaria para verificar el correcto cumplimiento de las normas aplicables.
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Dichas comprobacion e investigacion se podrdn realizar aun en el caso de que las mismas afecten a
ejercicios o periodos y conceptos tributarios respecto de los que se hubiese producido la prescripcion
regulada en el articulo 66.a) de esta Ley,siempre que tal comprobacién o investigacidn resulte precisa
en relacidon con la de alguno de los derechos a los que se refiere el articulo 66 de esta Ley que no
hubiesen prescrito, salvo en los supuestos a los que se refiere el articulo 66 bis.2 de esta Ley, en los
que resultara de aplicacién el limite en el mismo establecido".

4.- El evidente designio de refuerzo de las potestades administrativas que preside la reforma legal de
2015 no se detuvo en el articulo 115 LGT que impulsa la reforma, sino que se complementa con un
articulo 66 bis que, en el anteproyecto, se titulaba llamativamente "imprescriptibilidad del derecho a
comprobar e investigar" -expresién, por lo demas, de indudable cufo jurisprudencial, pues su
momento germinal es la sentencia de 5 de febrero de 2015, rec. de casacién n.2 4075/2013, sustituida
(la expresidn) en el proyecto de ley, a raiz del dictamen del CGPJ, por la que actualmente se establece-

El origen de esta figura de la imprescriptibilidad se encuentra en la indicada sentencia de 5 de febrero
de 2015 (F.J. cuarto, 2):

"[...] El articulo 115 de la LGT 2003 califica a dicho poder de potestad. Estamos por tanto ante una
potestad administrativa puesta al servicio de la Administracién para poder liquidar un tributo pero
gue, salvo que la Ley diga otra cosa, es imprescriptible como todas las potestades administrativas. El
articulo 115 de la LGT 2003 (art. 109 LGT 1963 ) no somete a plazo el ejercicio de las potestades de
comprobacion e investigacion y el articulo 66 de la misma Ley tampoco las incluye dentro de los
derechos de la Administracion llamados a prescribir.

Esta tesis de que "lo que prescribe es el derecho de la Administracion a determinar la deuda tributaria
mediante la liquidacidn y a exigir el pago de las deudas liquidadas, no la actividad de comprobacién, y
que lo contrario seria como reconocer una especie de ultraactividad de la prescripcion a ejercicios no
afectados por ella", no es ni mucho menos ajena a la previa jurisprudencia de este Alto Tribunal,
pudiendo encontrarla sustentada, por todas, en sentencia de 19 de enero de 2012 (recurso
3726/2009 F. de D. Sexto). No se puede, pues, excluir la posibilidad de que, dentro de las actuaciones
de comprobacion, puedan verificarse operaciones que integran el hecho imponible aun cuando tengan
su origen en ejercicios fiscales ya prescritos.

Por las razones expuestas creemos que el derecho a comprobar e investigar no prescribe y que la
Administracidon puede usar dichas facultades para liquidar periodos no prescritos, pudiendo para ello
comprobar e investigar operaciones realizadas en periodos que si lo estdn, pero que sigan
produciendo efectos. Consecuentemente, con superacién del criterio mantenido en la sentencia de 4
de julio de 2014 (casa. 581/2013), puede declararse en fraude de ley una operacién realizada en
ejercicio prescrito si fruto de dicha operacién se producen efectos tributarios en ejercicios no
prescritos.

Lo que se pretende es evitar que no se pueda actuar frente a la ilegalidad porque en un ejercicio
prescrito la Administracién no actué frente a ella, pues ello equivaldria a consagrar en el
ordenamiento tributario una suerte de principio de "igualdad fuera de la ley", "igualdad en Ia
ilegalidad" o "igualdad contra la ley", proscrito por el Tribunal Constitucional en, entre otras, las
siguientes sentencias 88/2003, de 19 de mayo y 181/2006, de 19 junio [...]".

Mi discrepancia con la tesis que contenia esa sentencia parcialmente transcrita de 2015 es -ahora si-
radical y absoluta, maxime si se observa la circunstancia, no desdefable, de que unos meses antes, la
misma Sala y Seccion, con el mismo ponente, habia alcanzado la solucidén opuesta, en la sentencia de 4
de julio de 2014 (recurso de casacién n.2 851/2013), también por unanimidad. Ello evidencia que la
jurisprudencia ha sido, cuando menos, zigzagueante y voluble.
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Este asunto es comun, en este extremo, a aquellos referidos a la exégesis de la Ley 58/2003, General
Tributaria a los que se refieren los tres votos particulares que en su dia mostraron mi -indtil- disension.
Al menos lo es en el analisis de la prescripcion como técnica al servicio de la seguridad juridica, valor
constitucional ( art. 9.3 CE) que debe presidir la interpretacién de las leyes.

El nucleo de mi discrepancia argumental con la sentencia seria mas facilmente comprensible si se
tomara como canon no tanto lo que en ella se dice, sino lo que no se dice o, expresado con otras
palabras, la rotundidad con la que se concluye, al afrontar el analisis del art. 115 LGT, que no cabe otra
alternativa que la de su interpretacién puramente gramatical o literal. Con ello, adolece en mi opinidn,
la Seccion 2.2 -no solo ahora, con la sentencia comentada, sino desde la sentencia de 5 de febrero de
2015 que se ha reproducido en ciertos pasajes- de cierta debilidad en el razonamiento a la hora de
someter el precepto a un juicio de ponderacién en el tamiz de la seguridad juridica como valor
constitucional y principio rector, cuyo fundamento es la presuncion iuris et de iure de abandono de la
accién por parte del lamado a ejercitarla, en este caso la Administracién publica.

Por ello, la nueva facultad legal de asomarse a actos o negocios sucedidos en ejercicios que
tradicionalmente eran intangibles, por seguridad juridica, bien puede avasallar el derecho a la
prescripcion ya ganada, a no dudarlo, aun cuando no se vea afectada la situacién que corresponde a
esos ejercicios remotos, porque la seguridad juridica impone que no puedan ser revisados hechos
sobre los que, con la ley en la mano, ya habia operado la esa prescripcion extintiva.

5. Los puntos en que reside mi desacuerdo con el razonamiento de las dos sentencias se localizan en
los apartados 6, 7 y 8 del fundamento cuarto, en que se manifiesta el criterio interpretativo de la Sala,
con diferentes grados de disension.

a) En el primero, el punto 6, se acoge explicitamente la posicidon procesal del abogado del Estado,
refutando asi la alegacién de la parte recurrente de que la norma compromete la seguridad juridica. Al
efecto, afirma que "la norma despliega sus efectos sobre los ejercicios que no estuvieran prescritos al
tiempo de su entrada en vigor y, como dispone la Disposicion transitoria unica, respecto de los
procedimientos de comprobacion e investigacion ya iniciados en ese momento en los que no se hubiese
formalizado propuesta de liquidacion".

Tal afirmacién, aun cierta, creo que debidé ser matizada. Esta es la causa primordial de mi discrepancia.
No se discute lo que la norma dispone, su designio expansivo o la facultad que confiere, sino su
extensidn material virtualmente ilimitada, que desactiva la operatividad del principio de seguridad
juridica.

b) En el apartado 7 del mismo fundamento, la sentencia afirma que no alberga dudas sobre la
constitucionalidad de la norma aplicada que le haga considerar el planteamiento de una cuestién de
inconstitucionalidad, pues obedece al designio del legislador, expresado en el Predmbulo de la ley.

Convengo con la sentencia en la afirmacién, es decir, en la decisién de no plantear cuestién de
inconstitucionalidad, pero no el caracter categdrico con que se formula. Baste con considerar, para
ello, no solo que las dudas, en cierto modo, poseen una cierta dimensidén subjetiva en la que no es
dado entrar -nadie, por asi decirlo, puede dudar por otro-, sino por una razén de mucho mas calado:
gue la cuestidn de inconstitucionalidad es una herramienta a disposicién de los Tribunales al servicio
de la actividad puramente jurisdiccional que reclama legalmente ciertas condiciones de ejercicio,
entre las que sobresale el denominado juicio de relevancia, basado en la dependencia de la decision
judicial con que debe finalizar un pleito dado de que una norma aplicable al caso, de cuya validez
depende el caso, sea o no conforme a la Constitucion.

Ademas, el juicio positivo de constitucionalidad que la Sala ha realizado para dictar sentencia no
alcanza a traspasar los limitados contornos del presente recurso, es decir, no podemos afirmar que la
norma se ajusta a todo trance a la Constitucion. Sin animo de ahondar en este punto, la sentencia
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ancla la afirmacidn en la doctrina constitucional que se declara en la STC 121/2016, sobre la base de la
inexistencia de una prohibicién constitucional de la legislacion tributaria retroactiva; asi como de la
intencion, expresada en el Preambulo de la Ley 34/2015, de cambiar el régimen existente para
solventar las dudas anteriores, optando por reforzar inequivocamente la posicién de la Administracion
tributaria. Tal explicacién legal, en mi opinién, no puede erigirse en jorddn que purifique los
eventuales vicios de inconstitucionalidad que la ley pudiera contener.

c) En lo referido al punto 8 del fundamento juridico cuarto, no comparto tampoco la recepcidn que se
efectla sobre la sentencia TJUE (Sala Primera) de 27 de enero de 2022, asunto C-788/19 -modelo 720-
, enla que se analizé la imprescriptibilidad de la facultad de la Administracidn de gravamen en caso de
declaraciéon o declaracién extemporanea o incompleta, no es ajena al caso.

La mencionada y muy conocida sentencia del Tribunal de Justicia, que obviamente examina normas y
situaciones diferentes a las que aqui son objeto de estudio, no por ello deja de abonar un efecto
interpretativo moderador en contra de la desmesura de la imprescriptibilidad a ultranza de las
facultades que la ley asigna a la Administracidn, lo que permite reforzar la postura que en este voto
particular trato de argumentar. La sentencia que aqui se acota rechaza -con base en la falta de
identidad- el motivo aducido en el recurso acerca de esta cita jurisprudencial.

A tal efecto, no parece necesario recordar con especial énfasis que la imprescriptibilidad -atributo que
da preferencia absoluta al valor de la justicia frente al de seguridad juridica- esta reservada, en los
ordenamientos juridicos de nuestro primer mundo, al ambito penal y, dentro de él, a los delitos
extraordinariamente graves, como los de lesa humanidad o genocidio ( art. 131.3 del Cédigo Penal).

Por tanto, crear una imprescriptibilidad doméstica y menuda, que equipara a tales gravisimos delitos
las conductas que debe comprobar la Administracion tributaria, aunque aquélla figura se cobije bajo el
camuflaje de la artificiosa separacidon entre la potestad de comprobacién y liquidacion, podria
considerarse, sin forzar mucho las cosas, un desafuero o un exceso injustificado y gravemente
perturbador de la seguridad juridica, dada la evidente desproporcién entre unos bienes juridicos y
otros, esto es, entre los bienes cuya proteccion se confia en uno y otro caso al Estado.

Ello conlleva, obviamente, que el analisis que se efectda por la Sala en la sentencia de este recurso,
negatoria de todo efecto posible, incluso a los fines de una exégesis teleolégica, deberia atender a la
presencia de bienes juridicos, traducidos en derechos fundamentales, que pudiesen entrar en colisién
con una atribucidn a la Administracion de facultades tan desmesuradas de comprobacion.

Por ello, es muy relevante, en mi opinidn, la invocacién que a la imprescriptibilidad incondicional
objeta la STJUE el Derecho de la Unién vy, para alcanzarla, a las limitaciones de los Estados Miembros
en la persecucién del fraude fiscal, que no es un bien absoluto, ni una aspiracion que deba sacrificar
los derechos de los contribuyentes. En tal sentido, sefialan los puntos 38 a 41 de la sentencia (sobre la
imprescriptibilidad del articulo 39 de la Ley 35/2006, del IRPF):

"[...] 38. Pues bien, aunque el legislador nacional puede establecer un plazo de prescripcidon
ampliadocon el fin de garantizar la eficacia de los controles fiscales y de luchar contra el fraude y la
evasion fiscales derivados de la ocultacion de activos en el extranjero, siempre y cuando la duracién
de ese plazo no vaya mas alla de lo necesario para alcanzar dichos objetivos, habida cuenta, en
particular, de los mecanismos de intercambio de informacién y de asistencia administrativaentre
Estados miembros (véase la STJIUE 11 de junio de 2009, X y Passenheim-van Schoot, C-155/08 y C-
157/08, apartados 66, 72 y 73), no ocurre lo mismo con la institucién de mecanismos que, en la
practica, equivalgan a prolongar indefinidamente el periodo durante el cual puede efectuarse la
imposiciéno que permitan dejar sin efecto una prescripcién ya consumada.

39. En efecto, la exigencia fundamental de seguridad juridica se opone, en principio, a que las
autoridades publicas puedan hacer uso indefinidamente de sus competencias para poner fin a una
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situacién ilegal(véase, por analogia, la sentencia de 14 de julio de 1972, Geigy/Comisidn, 52/69,
EU:C:1972:73, apartado 21).

40. En el caso de autos, como se ha indicado en los apartados 35 y 36 de la presente sentencia, la
posibilidad de que la Administracion tributaria actue sin limitacion temporale incluso cuestione una
prescripcion ya consumada resulta Unicamente de la inobservancia por parte del contribuyente de la
formalidad consistente en cumplir, dentro de los plazos establecidos, la obligaciéon de informacidn
relativa a los bienes o derechos que posee en el extranjero.

41 Al atribuir consecuencias de tal gravedad al incumplimiento de esta obligacién declarativa, la
opcién elegida por el legislador espaiiol va mas alld de lo necesariopara garantizar la eficacia de los
controles fiscales y luchar contra el fraude y la evasidn fiscales, sin que proceda preguntarse sobre las
consecuencias que deben extraerse de la existencia de mecanismos de intercambio de informacién o
de asistencia administrativa entre Estados miembrosJ...]".

Por tanto, el imperativo irrenunciable de seguridad juridica, valor constitucional y principio basal del
derecho de la Unién Europea, no consiente que existan situaciones juridicas abiertas, indefinidas o
inciertas, lo que fatalmente sucede cuando se concede a la Administracion la posibilidad de volver
sobre ellas, a costa de las normas comunes de prescripcidn, que afectan también a los ciudadanos en
caso de que se puedan, sin limite temporal, revisar o corregir hechos de un periodo que ya no se
podria regularizar, potencialmente indefinido.

Si ello es asi, tampoco me parece atemperado a Derecho que la jurisprudencia acoja una version
rigidamente literal de la norma, in malam partem, sin someterla a cierto test de ponderacion
necesaria que permita el razonable equilibrio entre los medios propuestos y los fines a cuya
satisfaccién se propende, todos los cuales forman parte indeclinable del Derecho y susceptibles de ser
tutelados por via interpretativa.

La exégesis que contiene la sentencia, ortodoxa en su aplicacidon al asunto sometido a evaluacion
casacional -de la que hago ahora comentario en este voto concurrente-, es correcta en este caso, dada
la prevision de imprescriptibilidad, consagrada formal y explicitamente en 2015, si bien llevdndola, en
una regresion irrestricta, a periodos muy lejanos, de cuyas circunstancias no puede prescindirse.

7. Al contrario, considero que seria posible, y no desatinado, acometer con caracter global una
interpretacion del art. 115 LGT respetuosa con los principios generales estructurales, destacadamente
el de seguridad juridica; y superadora de su pura literalidad, lo que permitiria su aplicacién al caso -
gue es lo que hemos hecho-, pero dotandola de un sentido juridico mas ecudnime y, por ello mismo,
protector de los derechos de los ciudadanos, que parecen haber sido olvidados.

Por ello mismo, la interpretacion literal del precepto, aun en su poco feliz redaccién, parece disipar
toda limitacion en el alcance temporal de la proyeccién hacia el pasado, salvo la de la prescripcion
referida al ejercicio que se regulariza como fruto de esa labor arqueoldgica. Es cierto que la norma no
sefiala un momento preciso, antes del cual esa posibilidad le estuviera negada a la muy favorecida
Administracidn, indudable autora -por via de la inspiracion- de la norma. Pero ese silencio no significa,
a mi juicio, que el retorno al pasado sea libérrimo y no conozca limites estrictamente juridicos, como
sucederia, obvio es, de colisionar con otros derechos subjetivos también dignos y merecedores de
proteccién.

8. Asi, no deja de existir el riesgo, que puede advenir con lamentable frecuencia, de que la facultad de
hurgar en el pasado en busca de patologias pretéritas pueda tropezar con la posibilidad real y efectiva
del derecho de defensa, menguante de modo paulatino hasta su extincién a medida que transcurre el
tiempo. Baste observar que, en el asunto, se regularizan los ejercicios 2009 a 2012 del IRPF, que las
actuaciones se abren el 30 de junio de 2014 y que el periodo que se comprueba es 1999, quince afios
antes de la apertura del procedimiento.
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9. En suma, ni las leyes pueden ser interpretadas de modo que conduzcan a resultados absurdos o
lesivos de otros derechos e intereses, tan necesitados de proteccion, al menos, como el que da lugar a
la norma comentada, ni la Administracién publica, que sirve -debe servir, ha de entenderse- con
objetividad los intereses generales ( art. 103 CE) puede ser premiada en su pasividad mediante la
adopcidn de normas juridicas intensamente reforzadoras de sus potestades; y también mediante
interpretaciones meramente literalistas.

Con reiteracion una vez mas del respeto pleno, no solo a los componentes de la Seccién Segunda, sino
a la sentencia de la que he sido ponente, transcribiendo en ella fielmente el criterio ya establecido en
un precedente idéntico, me limito a significar que, al menos en mi opinidn, las cuestiones que suscita
la aplicacion del art. 115 LGT distan de haber quedado definitivamente cerradas con el dictado de
estas dos sentencias ya que, en mi opinién, el citado precepto, aplicado al caso como fundamento
directo e inmediato de la decisién, no permite una solucion hermenéutica meramente literal,
habilitante de cualquier retrospeccion, para indagar en periodos y hechos de cualquier antigliedad; y
negadora de cualquier circunstancia o eventualidad, no tan impensable, en que la interpretacién
gramatical pudiera causar lesién de los derechos fundamentales.

Ninguna de las dos posibles soluciones para conciliar todos los derechos e intereses en conflicto -que
toman como punto de partida la existencia de dudas razonables que el Tribunal Supremo no ha
albergado- han sido consideradas por la Sala. Tales son el planteamiento de la cuestién de
inconstitucional -de cuyas dificultades he hablado-; o, como mejor alternativa, la adopcion de una
interpretaciéon conforme a la Constitucién del precepto, correctora de la literalidad, que diera la
necesaria primacia al principio de seguridad juridica, al derecho de defensa y a la limitacidn estructural
que debe definir el ejercicio de cualquier potestad administrativa.

Madrid, misma fecha de la sentencia a la que se opone este voto particular.
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